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I. Sintese da Tributacao Brasileira nos Anos 1994-2002

1. Varios sao os desafios para implementar uma proposta
de reforma tributaria em nosso pais apds quase 15 anos de
experiéncia constitucional e de uma mutagdo normativa in-
tensa ao longo desse periodo.

Visando melhor identificar os problemas existentes e
recortar o ponto sobre o qual este trabalho sera focado, tra-
go a debate uma reportagem veiculada pela edi¢ao domini-
cal do jornal O Estado de S. Paulo, em 14.3.1999, ou seja,
de 4 anos atrds em noticia intitulada “Carga tributdria cres-
ceu 50% em dez anos”', bem como um estudo desenvolvi-
do pelo IBPT - Instituto Brasileiro de Planejamento Tribu-
tario’ e comentado em recente reportagem veiculada através
do jornal Folha de S. Paulo em 4.2.2003 encimada pelo ti-
tulo “Carga Tributdria cresce pelo 6° ano e alcanca recorde
de 36,45% do PIB™.

2. A reportagem de O Estado de S. Paulo, de 4 anos atras,
mencionava que a renda transferida para os cofres publicos
havia passado de 20,01% do PIB em 1988 para 28,5% em
1998, segundo nimeros da Secretaria da Receita Federal
(SRF), sem a contrapartida da melhoria dos servi¢os basicos
de educagao, saide e seguranga publica, entre outros.

Segundo a reportagem, o crescimento da carga tributé-
ria em relagao ao PIB naqueles 10 anos tinha dois compo-
nentes: o fim da inflag@o e a criagao de novas contribui¢oes
ou elevacao de suas aliquotas. Apenas trés contribuigoes - a
CPMF, a Contribui¢do Social sobre Lucro Liquido (CSLL)
e a Cofins - havia permitido aumentar a carga tributdria em
2% do PIB, tendo representado uma receita extra de R$ 18
bilhoes em 1998.

Diferengas metodolégicas permitiam uma substancial
diferenca entre a mensuracao desta carga fiscal pois, nas
contas da KPMG e da Arthur Andersen, mesmo em 1998 a
carga ja superava os 33% do PIB. A diversidade entre os
nimeros estava na conta de tributos e da arrecadagao, pois
algumas formulas consideravam as contribuigoes para Se-

' Trabalho das repérteres Denise Neumann e Mdrcia De Chiara,

Disponivel em www.ibpt.com.br . O estudo ¢é de responsabilidade de Gilberto Luiz
do Amaral e Jodo Eloi Olenike, consultado em 28.3.2003.

! Reportagem de Rejane Braz, da Folha Online.
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brae, Sesi e outras entidades, mas a Recetta Federal ndo utiliza essas dedugoes. Tam-
bém havia diferengas na utilizacdo do FGTS (valor bruto ou liquido) e nas restitui-
coes (a Receita deduz da carga as devolugdes de IR de pessoa fisica). Para essas
empresas de consultoria, a carga tributaria brasileira j4 estava em 30% do PIB, por-
tanto acima dos 28,5% estimados para 1998 pelo Secretario da Receita Federal,
Everardo Maciel.

Prossegue a reportagem do jornal O Estado de S. Paulo mencionando que qual-
quer dos nimeros que fosse adotado, o peso dos tributos no Brasil j& era superior
ao dos Estados Unidos, onde ele representava 28,4% do PIB. Nos demais paises
desenvolvidos esta carga superava folgadamente a casa dos 30%. Era de 38,15% na
Alemanha, 45,7% na Franca, 36% no Reino Unido e 43,2% na Itdlia, segundo da-
dos da Organizagdo para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econémico (OCDE),
referentes ao ano de 1996. “A diferenga estd nas obrigacdes que o Estado assume
com relagao ao ctdadao”, pondera José Roberto Afonso, entao chefe da Secretaria
para Assuntos Fiscais do BNDES. “Hé um fosso entre o que o contribuinte paga de
impostos e o que ele recebe do setor piblico”, avalia Bernard Appy, da LCA Con-
sultores. “O retorno ndo € compativel com a carga elevada exigida dos contnibuin-
tes”, acrescenta Inocéncio Henrique do Prado, sécio da KPMG, segundo mengao
efetuada na mencionada matéra jornalistica.

“As empresas trabalham cinco meses para o governo e sete meses para pagar
suas despesas, funcionarios, investimentos e obter algum retorno do seu negécio”,
diz Licio César Montanini, sécio da Arthur Andersen, responsavel pela drea de
impostos no Brasil. As principais mudangas adotadas no fim de 1998 foram prorro-
gacdo da CPMF que ndo havia sido proposta por cochilo do Governo Federal mas
que estava sendo compensada por uma majoracdo do IOF em 0,38% em virias ope-
ragdes, a elevacao da Cofins de 2% para 3% sobre o faturamento das empresas, 0
aumento da Contribuicdo Social de 8% para 12% (a partir de 1° de maio de 1999) e
o fato de as despesas financeiras decorrentes de empréstimos e financiamentos e os
juros sobre o capital préprio passarem a recolher Contribuigdo Social sobre Lucro
Liquido (CSL.L). Também o Instituto Nacional de Segunidade Social (INSS) esta-
beleceu uma retencio na fonte de 11% do valor bruto que fosse pago as empresas
prestadoras de servicos.

Esta tributagdo - consta ainda da reportagem -, estava concentrada nos tributos
indiretos, que oneravam a producilo, e mais especificamente sobre as contribuigdes.
Ricardo Varsano, do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), ¢ Bernard
Appy, da LCA Consultores, afirmavam que a participagdo da pessoa fisica no bolo
total de impostos precisava crescer ao mesmo tempo em que o peso sobre a produ-
¢ao necessitava diminuir. No Brasil, o Imposto de Renda - Pessoa Fisica represen-
tou, em 1997, 6,2% da carga total, segundo célculos efetnados pela LCA Consulto-
res a pedido do jornal. Era muito menos que a participacio do mesmo tipo de im-
posto nos Estados Unidos, onde foi de 37,6% do total, em 1996, e mesmo dos 18%
de Portugal e Coréia, segundo dados oficiais da OCDE.

A carga tributdria no Brasil incide de forma perversa sobre a producio e circu-
lagdo de bens e servigos, apontavam os economistas. Quase a metade da arrecada-
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¢ao - exatos 46,2% considerando informagdes de 1997 - provém de recolhimento
de ICMS, IP], Cofins e PIS/Pasep. Indiretamente, diz Appy, o consumidor paga es-
tes impostos e como o valor do tributo acaba embutido no pre¢o da mercadoria, o
pobre e o rico recolhem, indiretamente, o mesmo imposto. Nos Estados Unidos ela
representa 17,2% do total, no Japao € de 15% e no Reino Unido chega a 35%.

Outro recorde brasileiro € a tributagao sobre operagoes financeiras. Em muitos
paises esta modalidade de tributo nem existe, mas no Brasil ela ja representa 4,4%
do total. Nesta conta entram principalmente CPMF e IOF, que juntos permitiram
uma arrecadagio superior a R$ 11 bilhoes em 1998.

Enfim, a Unido, os Estados e os municipios arrecadaram cerca de R$ 60 bilhoes
a mais em 1998 do que em 1994. Essa receita anual adicional equivaleu a cerca de
6% do Produto Interno Bruto (PIB).

3. Corroborando a andlise do periodo de 4 anos acima mencionado, constata-se
através do estudo de responsabilidade de Gilberto Luiz do Amaral e Joao Eloi Ole-
nike desenvolvido pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario - IBPT a
seguinte majoracao da arrecadacao de tributos no pais nos ultimos 8 anos, nos quais
houve uma relativa estabilidade econdmica, o que permite uma melhor analise dos
nimeros envolvidos:

- Arrecadacao Tributdria Global )

Tributos 1995 | 1997 | 1998 | 1999 2000 | 2001 2002
Federais 2

IR 28.969 | 36.524 | 45.818 | 51.516 | 56.397 | 64.908 | 85.802
| 1PI 13.635 | 16.833 | 16.306 | 16.503 | 18.839 | 19.456 | 19.798
Cofins 15.226 | 19.118 | 18.745 | 32.184 | 39.903 | 46.364 | 52.266
INSS 40.690 | 45.890 46.740 | 52.424 | 55.715 | 62.492 | 76.082
PIS/Pasep 6.122 | 7.590 | 7.547 | 9.835 | 10.043 | 11.396 | 12.870
CSSL 5.852 | 7.698 | 7.704 | 7.303 | 9.278 | 9.366 | 13.363
IPMF/CPMF 162 | 6.909 | 8118 | 7.956 | 14.545 | 17.197 | 20.368
I0F 3.223 | 3785 | 3.541 | 4.877 | 3.127 | 3.585 | 4.023
Imp. Importacdao| 4.911 | 5.138 | 6.544 | 7.916 | 8.510 | 9.087 7.970
Outros 5.905 | 9.081 | 20.765 | 20.176 | 33.945 | 34.748 | 48.465
Total 1 124.695(158.566|181.828|210.691250.302|278.599 | 341.007
Estaduais N -

ICMS 49.052 | 62.150 | 60.503 | 67.038 | 82.275 | 94.267 |105.649
Outros 4.087 | 7.170 | 11.567 | 12.116 | 13.108 | 13.995 | 10.161
Total 2 53.139 | 69.320 | 72.070 | 79.154 | 95.383 |108.262 |115.810
Municipais 9.024 | 11.305 | 14.219 | 15.096 | 16.011 | 16.884 | 19.754
Total 3 9.024 | 11.305 | 14.219 | 15.096 | 16.011 | 16.884 | 19.754
Total Geral 186.858|239.191\268.117|304.941|361.696|403.745 476.571
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Informa o referido estudo que a escalada na relag@o tributos/PIB comegou em
1996. Naquele ano, o indice era de 27,29%. Desde 1999 a carga tributéria ultrapas-
sou os 30% do PIB e nao recuou mais. O estudo do IBPT leva em conta a arrecada-
¢ao tributdria a partir de 1986. Desde entdo, a carga tributdria brasileira cresceu
530%, enquanto que o PIB aumentou 287% no mesmo periodo®.

Em 2001 os tributos representaram 35,48% do PIB, enquanto que em 2002 a
propor¢ao subiu para 36,45%. No total, a arrecadagao de impostos somou R$ 476,57
bilhdes em 2002, um aumento de R$ 72,82 bilhoes sobre o volume arrecadado no
ano anterior.

Tributos em Relagdo ao PIB - em RS Bilhoes )
Tributos B 12001 % S/PIB 2002 % S/PIB
IR B | 6491 5,70% 85,80 6,56%
IPI 19,46 1,71% 19,80 1,51%
Cofins 46,36 4,07 % 2,24 4,00%
PIS/Pasep 11,40 1,00% 12,87 0,98%
Contr. Social 9,37 0,82% 13,36 1,02%
CPMF 17,20 1,51% 20,37 1,56%
IOF - 3,59 0,31% 4,02 0,31%
Imp. Importacao 9,09 0,80% 7,97 0,61%
Outros Trib. Fed. 15,60 1,37% 26,55 2,03%
INSS o 62,49 5,49% 76,08 35,82%
FGTS | 19,15 1,68% 21,90 1,68%
ICMS 94,27 8,28% 105,65 8,08%
Outros Trib. Est. 14,00 1,23% 10,16 0,78%
Trib. Municipais o 16,88 1,48% 19,75 1,51% |
% S/PIB - 35__,_48% 36,45%
. Totais Trib./PIB 403,74 1.138,10 476,57 1.307,40

Segundo o estudo do IBPT, os brasileiros pagaram, individualmente, R$ 2.723,26
de impostos federais, estaduais e municipais em 2002. De acordo com o levantamen-
to, a renda per capita anual da populagdo brasileira € calculada em R$ 7.470,86. Isso
significa que cada cidadao teria de trabalhar quatro meses e 13 dias para pagar im-
postos. Entre 1994 e 2002, o IBPT verificou um aumento de 213% na carga tribu-
taria, tendo chegado em 2002 a 36,45% do PIB.

II. As Contribuicoes Sociais e os Indicadores Sociais Brasileiros

4. Na esteira do que acima foi mencionado, verifica-se que o tributo que teve
maior indice de majorag@o no sistema brasileiro foram as contribuigdes, especial-
mente as contribui¢des sociais. O quadro abaixo bem demonstra esta projegao, le-
vando-se em consideragdo apenas a variagao entre 2001 e 2002.

*  Para estas informagdes, ver a integra do estudo relatado em www.ibpt.com.br .
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Aumento de Tributos Vinculados a Seguridade Social em R$ Milhoes
Tributos 2001 2002 90 Acréscimo
Cofins 46.364 52266 |  12,73%

eSsL 9.366 ~13.363 42,68%
PIS 11.396 12.870 12,93%
CPMF 17.197 20.368 ~ 18,44%
INSS _ 62492 |  76.082 21,75%
Totais 146.815 174.949 19,16%

A arrecadacao dos impostos vinculados a Seguridade Social, entre eles, PIS,
Cofins e INSS, subiu 19,16% em 2002 em face de 2001. A maior alta fo1 registrada
na CSSL (Contribuig¢ao Social sobre o Lucro Liquido) que subiu de R$ 9,36 bilhoes
em 2001 para R$ 13,36 bilhoes no ano passado, uma diferenca de 42,68 %.

5. Porém, com toda esta arrecadagao vinculada a Seguridade Social, cabe inda-
gar como é que se comportam os indicadores sociais no Brasil. A melhor forma de
aferir esta situagdo é observar o Indice de Desenvolvimento Humano - IDH, siste-
ma desenvolvido pela ONU, através do PNUD - Programa das Nagoes Unidas para
o Desenvolvimento, baseado em estudos realizados pelo economista indiano, lau-
reado pelo prémio Nobel, Amartya Sen.

Em 1999 o Brasil ocupava a 75 posi¢ao, sendo que em 2000 passou para 0 73°
posto no rol das nagdes pesquisadas”.

O relatério divulgado pelo PNUD® explica as razdes que mantém o Brasil esta-
cionado tao baixo naquele rol, a despeito de ser a 12* economia do mundo industria-
lizado” e de ter a 60" maior renda per capita do mundo®:

“No caso da Educagao, o prdblema reside no estoque de analfabetos do pais. Com uma
taxa de alfabetizag@o da populacdo com 15 anos ou mais de 85,2%, os brasileiros ocu-
pam a 96" colocagdo entre 173 paises. Apesar de ter conseguido aumentar em quase
10% a taxa de alfabetizag@o desde 1985, o Brasil teve um progresso mais lento e aca-
bou ultrapassado por outros paises que estavam mais atrds, como o Libano. Nio fosse
isso, o Brasil estaria mais bem colocado no ranking de Educagdo, jd que tem a 43"
melhor taxa de matricula bruta do mundo.”

“No caso da expectativa de vida, a defasagem em comparagdo aos outros indicadores
¢ mais alta. O Brasil tem a 103* maior expectativa de vida do planeta, menor do que a
de pafses com a metade de sua renda per capita, como Filipinas, ou que estdao mais de
30 posi¢oes abaixo da brasileira na classificagdo do IDH, como EI Salvador ou Argé-
lia. Tendo partido de um patamar muito baixo, o Brasil conseguiu somar 7,7 anos a
esperanga de vida da geragd@o nascida entre 1995 e 2000, se comparada com a geragao
de seus pais. Deste modo, os avangos ficaram aquém do necessdrio para galgar posi-

S Em 2002, o Canada era considerado o pais que possuia o melhor IDH, cujo indice era de 0,942 e o pior pais conside-
rado pelo 1DH era Serra Leoa, em 173° lugar. com o indice de 0,275. No Relatério de 2001, o Brasil tinha um indice
de 0,737, e em 2002 seu indice melhorou, passando para 0,757,

www.undp.org .

T Foi ultrapassado em 2002 pela Coréia do Sul, Folha de S. Paulo de 28.3.2003.

®  Dados do Relatério do PNUD sobre o IDH, tomando por base o ano 2000.
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¢oes no ranking mundial. O Peru, por exemplo, partindo de um niimero ainda mais
baixo, conseguiu somar 12,6 anos a expectativa de vida de seus habitantes nos tltimos
25 anos e ultrapassou os vizinhos nessa dimensao do desenvolvimento humano.”
Por fim, menciona o Relatério de 2002 do PNUD sobre o IDH brasileiro que

“arelativamente baixa esperang¢a de vida ao nascer do brasileiro pode ser explicada por
varios fatores, alguns histéricos, como a mortalidade infantil (de 32 ébitos por mil
nascidos vivos, que ¢ a 93* menor do mundo), outros que se intensificaram mais re-
centemente, como as mortes violentas, principalmente por homicidio, que fazem com
que a expectativa de vida masculina seja oito anos menor do que a feminina. Por con-
ta desses riscos, a chance de um menino brasileiro nascido entre 1995 e 2000 nfo atingir
os 65 anos de idade € de 40%, enquanto para uma menina nascida na mesma época
essa chance cai para 25%. Para se poder comparar, um jovem nascido na Costa Rica
na mesma época correrd praticamente a metade do risco (20%) de ndo chegar a tercei-
ra idade.”

Segundo o Relatério, inegavelmente melhoramos nos indicadores sociais ao
longo destes anos, mas o fizemos de modo muito lento ou timido, em face de ou-
tros paises que se encontravam em situagao muito inferior a nossa, tal como o Li-
bano (no caso da educagio) e o Peru (quanto a expectativa de vida).

Ora, chama a aten¢do o fato de o Brasil ser um pais onde a arrecadagio das cha-
madas contribui¢oes sociais alcanga indices cada vez maiores, chegando a ser uma
das principais fontes de receita do Estado, e no qual os indicadores sociais ndao con-
seguem chegar a patamares civilizados, sequer ao longo de um periodo de 8 anos.

Afinal, serd que a arrecadacao com finalidade social estd sendo utilizada nas
finalidades sociais apregoadas nas normas que criaram estas exagoes?

I11. Objetivo do Presente Trabalho

6. Todas as consideracdes acima efetuadas levam-nos a identificar varios dos
problemas existentes dentro do sistema de tributagao no Brasil, que podem sinteti-
camente ser apresentados da seguinte forma:

a) majoragao excessiva da carga tributdria, especialmente de contribuigdes so-
ciais, sem a correspondente contrapartida social por parte do Estado;

b) excesso de tributagao indireta em face da tributagao direta;

c) excesso de carga tributdria sobre a produgao;

d) forte carga tributdria sobre operagoes financeiras.

E todos estes problemas fiscais foram exacerbados entre os anos de 1994 e 2002,
correspondentes aos dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso.

Feitas estas colocagdes iniciais do problema, que devem ser levadas em consi-
deragdo em qualquer proposta de reforma tributdria a ser debatida no Congresso
Nacional, recorto o extenso tema a fim de analisar tao-somente o que acima se en-
contra referido no item “a”, e apenas no que diz respeito as contribui¢des sociais e
a falta de sua correspondente contrapartida social.

O objetivo € demonstrar que a arrecadag@o do tributo denominado “‘contribui-
¢Oes sociais”, a despeito de estar na Constitui¢do vinculado ao Principio da Afeta-
¢ao, em razao de uma leitura inversa do art. 167, I'V, ndo tem recebido este trata-
mento, seja do Governo Federal, que nao aplica integralmente sua arrecada¢@o nas
finalidades sociais previstas, seja pelo Supremo Tribunal Federal, que a despeito de
ser o guardiao da Constitui¢ao, a vem interpretando, em varios aspectos, sem se dar
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conta de que existe um novo texto a partir de 1988, e um novo contexto para sua
aplicabilidade.

Na esteira da demonstragao da necessaria aplicagao do Principio da Afetagao as
contribuigoes sociais, dever-se-a discutir o conceito de tributo previsto no art. 4°, 11,
do CTN, que nao € plenamente aplicavel as contribui¢oes, especialmente as contri-
buig¢oes sociais.

As conseqtiéncias praticas do entendimento do Governo Federal e do STF so-
bre este assunto e uma proposta de altera¢ao formal do texto constitucional também
fazem parte deste trabalho.

IV. O Principio da Afetacao das Contribuicoes: CF, art. 167, I'V®

7. Inicialmente dever-se-a fazer um estudo comparativo-temporal entre o Prin-
cipio da Nao-afetacao das receitas a 6rgao, fundo ou despesa no ambito da Carta de
1967/69 e na atual.

Este Principio encontra-se no art. 167, IV, da Carta de 1988, com a redagao ofe-
recida pela EC 29, que assim estabelece:

“Art. 167. Sao vedados: (...) IV - a vinculagao de receita de impostos a 6rgao, fundo
ou despesa, ressalvadas a reparti¢ao do produto da arrecadagio dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agdes e servigos publicos
de saude e para manutengao e desenvolvimento do ensino, como determinado, respec-
tivamente, pelos arts. 198, § 2°, e 212, e a prestacdo de garantias as operagoes de crédito
por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° des-
te artigo.” (grifos apostos)

Em nenhum momento é mencionado que tal Principio é aplicado as contribui-
coes. O texto é claro: apenas aos “impostos” é vedada tal vinculagao.

Observemos, de outra banda, o que estabelecia o texto do art. 62, § 2°, da Cons-
tituigao de 1967, com a redagao que lhe deu a EC n® 1/69:

“§ 2° Ressalvados os impostos mencionados nos itens VIII e IX do artigo 21 ¢ as dis-
posicoes desta Constituig@o e de leis complementares, ¢ vedada a vinculagao do pro-
duto da arrecadagao de qualquer tributo a determinado 6rgao, fundo ou despesa. A lei
poderd, todavia, estabelecer que a arrecadagao parcial ou total de certos tributos cons-
titua receita do orgamento de capital, proibida sua aplicagdo no custeio de despesas
correntes.” (grifos apostos)

Mesmo no texto original da CF/67, antes da vasta alteragao efetuada pela EC
n° 1, de 1969, o texto da norma mencionava tributos, € nao impostos como em
19881°.

Pode parecer singelo, mas o fato € que a interpretagao que vem sendo efetuada
a este artigo nao efetua a disting@ao acima mencionada, nao afetando as contribui-
¢oes tal como ocorre com os impostos. Este entendimento, inclusive, é comparti-

¢ Excertos do texto a seguir jd se encontram em um artigo escrito para uma obra em homenagem a Alcides Jorge Cos-
ta, coordenada por Luis Eduardo Schoueri, e a ser veiculada através da Editora Quartier Latin, ainda em 2003, ora no
prelo, e que é denominado “Para além dos Direitos Fundamentais do Contribuinte: o STF e a Vinculagio das Contri-
buigdes Sociais.”

0 CF/67, versdo original do art. 65, § 3% “Ressalvados os impostos tinicos e as disposi¢desdesta Constituigio e de
leis complementares, nenhum tributo terd a sua arrecadagiio vinculada a determinado érgio, fundo ou despesa. A lei
poderd, todavia, instituir tributos cuja arrecadagio constitua receita do orgamento de capital, vedada sua aplicacio
no custeio de despesas correntes.”
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lhado pelo Supremo Tribunal Federal, que mesmo apds o advento da Constituigdo
Federal de 1988 continuou interpretando o preceito da nao-vinculagdo como sendo
aplicavel aos tributos em geral, e ndo apenas aos impostos.

De fato, no dmbito da Constitui¢ao anterior, a vedagdo da vinculag@o abrangia
os tributos em geral, e ndo apenas os impostos. Dai ser possivel verificar na presente
situagdio que a medificagdo no texto da norma pode causar uma armadilha para o
intérprete desavisado, que pode nio se dar conta da alteracdo havida, e continue a
julgar tal como dantes, fazendo-o com base em premissas falsas.

Qual a fundamental distingiio entre estas duas situa¢des temporais?

E que no ambito da CF anterior o Principio da Nio-afetagiio alcangava a todos
os tributos, respeitadas as exce¢des mencionadas, ou seja, havia maior liberdade de
conformacdo do legislador, que dispunha de (quase) tudo que era arrecadado para
elaborar o Orgcamento anual.

A partir da CF/88 apenas a receita dos impostos passou a ser considerada como
ndo-vinculada, sendo que a dos demais tributos (leia-se: taxas, contribuigdes de
melhoria, contribui¢des sociais, contribui¢des de inteyvencao, contribuigdes no n-
teresse de categorias econdmicas ou profissionais € empréstimos compulsérios)
necessariamente deverdo estar aferadas a 6rgio, despesa ou fundo previsto na lei que
O Criou.

Assim, a liberdade de conformagédo do legislador, que era amplissima no am-
bito da CF anterior, passou a ser bastante mais estreita na CF/88. Para a composi-
¢do do Orgamento anual, o Poder Executivo e o Poder Legislativo somente podem
dispor da receita tributdria decorrente de impostos, ndo da receita tributaria decor-
rente das demais espécies tributarias, especialmente das contribuigdes, que estardo
vinculadas & causa de sua criacdo, e, portanto, a sua aferacéo.

V. A Interpretacio do STF sobre o Principio da Afetacao
V.a) Infringir o principio constitucional da néo-afetagdo ndo era inconstitucional
(CF/67-69)

8. No ambito da Constituigao anterior, mesmo a comprovada infringéncia ao
preceito da ndo-afetacdo das receitas a 6rgios, fundos ou despesas nio levava a de-
claragdo de inconstitucionalidade da norma em questao. O exemplo principal deste
tipo de entendimento pode ser vislumbrado no RE 103.778-4-DF, cujo relator foi o
Ministro Sydney Sanches, no qual se discutia a constitucionalidade do Decreto-lei
1.940/82, que criara a contribui¢io social denominada Finsocial. Ao julgar o pro-
cesso, o STF entendeu que “a destinagdo inadmissivel do produto da arrecadacio a
um Fundo, embora ineficaz, por inconstitucional, nao invalida o tributo e nio traz
proveito as impetrantes porque, de qualquer maneira, ¢ encaminhado aos cofres
publicos” (excerto do voto do Ministro Sydney Sanches, relator do processo).

Bastante sintomético deste entendimento € também o voto do Ministro Octévio

Gallotti nesse julgamento, para quem
“Os fundos especiais, contendo quantitativos destinados a fins predeterminados (Lei
n°®4.320/64, art. 71) representam, em esséncia, exce¢des ao principio da ndo-afeta-
¢ho das receitas piblicas, que resguarda a liberdade, tanto do Executivo, como do
Legislativo, de planejar a agdo administrativa e programar os gastos governamentais.
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Compreende-se, pois, que a exigéncia de lei complementar para a vinculagio de qual-
quer tributo a orgdo, fundo ou despesa e a de lei ordindria para a destinagédo de outras
receitas a fins especiais (art. 71, citado, das Normas Gerais de Direito Financeiro) ndo
acarrete, quando desobedecida, a nulidade da criagdo do tributo, mas somente tenha,
como consegiiéncia, a invalidade da destinacdo especial ou o seu condicionamento a
disposi¢des de leis orgamentdrias.” (grifos apostos)

Verifica-se do julgamento acima mencionado que a vinculagdo que o Decreto-
lei 1.940/82 havia feito a um Fundo fo1 considerada inconstitucional, porém nio
invalidou a cobranga do tributo, como acima mencionado nas palavras do Ministro
Sydney Sanches. Ou seja, o STF desvinculou a arrecadacédo da destinagéo. Toda-
via, no caso concreto, havia uma destinagéo estipulada no Decreto-lel, o que era
vedado pela CF anterior, dai que a arrecadagdo foi mantida, mas a vinculagdo des-
feita. Tal procedimento fica ainda mais claro no voto do Ministro Cordeiro Guerra,
para quem

“a destinagdo do produto arrecadado e sua consegiiente vinculagdo a um fundo ndo
influenciam a relag@o tributdria, para interessar somente a drea da despesa, estranha
ao circulo do fendmeno triburdrio. (...) De fato, o que a Constitui¢io veda estd expres-
samente definido no Capitulo V do Sistema Tributério, O art. 62, pardg. 2°, da Const-
tuicdo € norma do processo legislativo, e o que proibe ndo é a tributagdo, mas a vin-
culagdo do produto da arrecadagéio de qualquer tributo a determinado drgdo, fundo
ou despesa. Isto é, condena o subsegiiente, mas ndo nulifica ou impede a tributagéo
valida que, anulada a vinculagdo proibida, ingressa na receita geral da Unido. Seria
incompreensivel declarar inconstitucional o Imposto sobre a renda, pelo simples fato
de um artigo de lei, eventualmente, determinar a vinculagio de uma parte desse im-
posto para a Federagdo de Escoteiros.” (grifos apostos)

E curioso, pois esta ficticia “Unido dos Escoteiros” passou a ter uma repercus-
sdo social de grande monta, como serd demonstrado na peniltima parte desse tra-
balho.

Deve-se, portanto, fazer uma anélise comparada entre esta situagao ocorrida sob
a égide da Constituigao de 67-69, e o que vem decidindo o STF no dmbito da Cons-
tituicdo de 1988, pois:

1) sob a égide da Constitui¢ao anterior, foi declarado que a arrecadagdo do tri-
buto poderia ser considerada vadlida, mesmo que tivesse havido uma dests-
nagdo vedada pela Carta, conforme acima relatado sobre o Finsocial (RE
103.778-4-DF).

2) De outra banda, no caso das contribuigdes sociais sob a égide da atual Cons-
tituicdo, verificar-se-a que o STF permanece considerando ser irrelevante sua
destinacdo para caracterizd-las, a despeito da modificagdo do texto e do con-
texto da Carta.

Desta maneira, € bastante possivel que um des motivos que levaram o STF a nao
considerar esta diferenca de redagdo em seus julgamentos, que € fundamental para
a composi¢cdo do orgamento, seja a de que seus componentes nao descobriram no
texto'! nenhuma diferenca entre a vedag@o a nao-afetagio de rriburos da CF/67-69,
da ndo-afetacdao de impostos da CF/88, mantendo 0s julgamentos no mesmo tom,

! Expressio usada no sentido de encontrar véirias interpretagdes possiveis para distintas situagdes, no mesmo texto de
norma. Neste sentido, ver Hans-Georg Gadamer, Verdade ¢ Métodn, 2° ed., Petrdpolis, Vozes, 1998,
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monocérdio, sem alteracdo, a despeito das modifica¢des de texto e de con-texto
presentes. E o que serd demonstrado a seguir.

V.b) A arrecadagdo do PIS e sua vinculagao ao BNDES

9. A interpreta¢io que vem sendo dada pelo Supremo Tribunal Federal quanto
a n@ao-vinculag¢io dos recursos arrecadados com contribui¢des sociais a finalidade
que ensejou sua arrecadag@o descumpre a Constituicao de 1988, pois perverte a fi-
nalidade da arrecadagao efetuada.

Observemos o seguinte acérdao do STF para nos situarmos acerca de seu po-
sicionamento sobre a matéria:

Rel. Min. Mauricio Corréa:

REEDED 217.117-SP - Segunda Turma

“Embargos de Declaragao em Embargos de Declaragio em Recurso Extraordindrio.
Contribuigé@o para o PIS. Lei Complementar n® 7/70. Recepgdo quanto a destinagio de
parte da arrecadagdo para o financiamento de Programas de Desenvolvimento Econd-
mico.

1. E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a contribui¢do para o Pro-
grama de Integrag@o Social, na forma disciplinada pela Lei Complementar n® 7/70, foi
recepcionada pela nova ordem constitucional.

2. O preceito do art. 239 da Constitui¢do Federal apenas condicionou que a arrecada-
¢ao do PIS e do Pasep passa, a partir de sua promulgagio, a financiar o programa de
seguro desemprego e 0 abono previsto em seu pardgrafo 3°, nos termos que a lei dis-
puser.

3. A destinagdo de parte dos recursos mencionados para o financiamento de progra-
mas de desenvolvimento economico, através do BNDES, nao desvirtua a finalidade
precipua da contribui¢do, que é custear a seguridade social.” (grifos apostos)

No caso, discutia-se que, a despeito da exagao para o PIS ter sido recepcionada
pela Constituicao de 1988, sua arrecadagio teve o destino alterado, pois, de confor-
midade com a Lei Complementar 7/70, sua destinag@o visava possibilitar a partici-
pagdo dos trabalhadores no lucro das empresas, enquanto que a Constituigao de
1988, em seu artigo 239", estabeleceu que a destinagdo dos recursos visava o finan-
clamento do seguro-desemprego e o pagamento do abono anual aos trabalhadores
que recebessem até 2 saldrios-minimos mensais; bem como projetos de desenvol-
vimento econdmico através do BNDES - Banco de Desenvolvimento Econdmico e

CF. art. 239. “A arrecadagio decorrente das contribui¢des para o Programa de Integragio Social, criado pela Lei
Complementar n® 7. de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formagio do Patriménio do Servidor Publico,
criado pela Lei Complementar n® 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacio desta Constituigdo, a
financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e 0 abono de que trata o § 3° deste artigo.
§ 1° Dos recursos mencionados no “caput’ deste artigo, pelo menos quarenta por cento serio destinados a financiar
programas de desenvolvimento econdmico, através do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social, com
critérios de remuneragiao que lhes preservem o valor. § 2° Os patriménios acumulados do Programa de Integragio
Social e do Programa de Formagiio do Patriménio do Servidor Piblico sdo preservados, mantendo-se os critérios de
saque nas situagdes previstas nas leis especificas, com excegiio da retirada por motivo de casamento, ficando vedada
a distribui¢do da arrecadagiio de que trata o “caput’ deste artigo, para depdsito nas contas individuais dos participan-
tes. § 37 Aos empregados que percebam de empregadores que contribuem para o Programa de Integragio Social ou
para o Programa de Formagio do Patrimdnio do Servidor Piblico, até dois salarios minimos de remuneragio men-
sal, é assegurado o pagamento de um saldrio minimo anual, computado neste valor o rendimento das contas indivi-
duais, no caso daqueles que ja participavam dos referidos programas, até a data da promulgagio desta Constituigio.
§ 4° O financiamento do seguro-desemprego receberd uma contribuigio adicional da empresa cujo indice de rotati-
vidade da forga de trabalho superar o indice médio da rotatividade do setor, na forma estabelecida por lei.”
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Social. Assim, argumentava-se com a possibilidade de ser considerada inconstitu-

cional tal destinagdo. Os embargos foram recebidos e providos para declarar que
“a contribuigio fiscal foi recepcionada na forma disciplinada pela Ler Complementar
n® 7/70, sendo que o preceito inserto no art. 239 do Texto Fundamental condicionou &
disciplina de lei futura apenas os termos em que a arrecadagio dela decorrente seria
utilizada no financiamento do programa de seguro-desemprego ¢ do abono instituido
por seu § 3°, e ndo a continuidade da exa¢do”. (gnfos do original)

Nao satisfeita, a empresa interpds novos embargos de declaracio, cuja ementa
foi acima transcrita, mencionando que a destinagao de 40% dos recursos do PIS para
o BNDES nao cumpria nenhuma finalidade de seguridade social, e a Lei Comple-
mentar 7/70 nao tratava desta hipdtese. Todavia, este argumento recebeu tao-somente
5 linhas de lacdnica argumentagio/decisdo, assim langadas: “Cumpre ainda ressal-
tar que a destinagdo de 40% da arrecadagao dos recursos mencionados, para o fi-
nanciamento de programas de desenvolvimento econdmico, através do BNDES, com
financiamento da seguridade social, j4 que assim aprouve ao legislador constituin-
te.” O texto que trata da matéria € apenas esse, rigorosamente transcrito, inclusive
com o non sequitur nele constante.

Assim, tema de tamanha relevancia constitucional foi colocado de lado, pois o
BNDES recebe 40% dos recursos arrecadados pelo PIS, e sdo completamente des-
conhecidas suas atividades de seguridade social. Aruagdo social do BNDES existe,
de forma absolutamente indireta, através do incentivo a projetos econdmicos pri-
mordialmente do setor privado e, em menor escala, do setor piiblico. De todo modo,
ndo se trata de atuagdo em seguridade social, que € o texto da norma.

Desta maneira, o STF entendeu existirem dois distintos momentos: o da arre-
cadagdo e o da destinagdo dos recursos. Exerceu seu controle de constitucienali-
dade acerca do primeiro momento, da arrecadagdo, declarando a exa¢ao constitu-
cional, na forma e moldes estabelecidos, mas deixou de apreciar a questdao da vin-
culagao, entendendo-a irrelevante para a andlise da constitucionalidade da norma.

V.c) A destinacdo dos recursos da CPMF para o pagamento de dividas

10. Outro caso interessante a ser analisado diz respeito a nao-destinagao dos
recursos arrecadados pela Uniao com a CPMF para as finalidades legalmente pro-
postas. Discutia-se o desvio de finalidade na aplica¢do dos recursos da CPMF pots
no § 3° do art. 74 do ADCT, conforme redigido pela Emenda Constituctonal n® 12/96,
“o produto da arrecadagdo da contribui¢do de que trata este artigo serd destinada
integralmente ao Fundo Nacional de Saude para financiamento das agdes e servi-
¢os de saide” (destaque aposto).

Ocorre que a Lei1 9.438/97, que aprovou o Orgamento da Unido para o ano de
1997, destinou 27,24% dos recursos da CPMF para “pagamento de dividas e encar-
gos, contrariando a previsao constitucional de aplicagdo dos recursos exclusivamente
nas a¢oes de saide”, conforme alegaram os autores da ADIn 1.640-UF-QO.

A Advocacia da Unido contrapds que estes recursos haviam sido tomados de
empréstimo junto ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador, antes da aprovagio
da CPMF, conforme expressa autorizagao legal constante da Lei n® 9.322/96, fruto
da Medida Proviséria 1.178, de 1° de novembro de 1995. Defendeu a Advocacia da
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: Uniao que o alegado desvio de recursos nada mais foi do que o pagamento de um
' empréstimo levado a efeito pelo Tesouro junto ao FAT, na expectativa de ser apro-
vada esta fonte de recursos destinada a Saide, que foi a CPME
O STF, confrontado com téao relevante tema, que diz respeito tanto a natureza
juridica das contribui¢Ges, enquanto uma das principais fontes de arrecadagao do
Tesouro Nacional, quanto as questdes orgamentarias, fundamentais para que sejam
implementados os planos de governo aprovados por Lei anual, decidiu nao enfren-
tar a questdo. A ementa do acérdio foi assim langada:
Rel. Min. Sydney Sanches
ADIn n° 1.640-UF Questao de Ordem - Plenério

s “Direito Constitucional e Tributdrio. Contribui¢do Proviséria sobre Movimentagio
¥ Financeira - CPME
Acgao Direta de Inconstituctonalidade ‘da utilizagéo de recursos da CPMF’ como pre-
vista na Lei 9.438/97. Lei Or¢amentéria: ato politico-administrativo - e ndao normati-
vo. Impossibilidade juridica do pedido: art. 102, 1, ‘a’, da CF.

1. Nio h4, na presente A¢io Direta de Inconstitucionalidade, a impugnagéo de um ato
normativo. .
Nio se pretende a suspensiio cautelar nem a declaragao final de inconstituctonalidade
de uma norma, e sim de uma destinago de recursos, prevista em lei formal, mas de
f natureza e efeitos politico-administrativos concretos, hipdtese em que, na conformi-
dade dos precedentes da Corte, descabe o controle concentrado de constitucionalida-
de como previsto no art. 102, 1, ‘a’, da Constitui¢3o Federal, pois ali se exige que se
1 trate de ato normativo. Precedentes.
2. Isso ndo impede que eventuais prejudicados se valham das vias adequadas ao con-
: trole difuso de constitucionalidade, sustentando a inconstitucionalidade da destinagao
1 de recursos, como prevista na Lel em questao.”

1 Portanto, ao nido analisar o mérito, estancando o julgamento na questdo de or-
I dem preliminar, o STF afastou qualquer possibilidade de debate da questio central
e fulcral para um Estado Democritico de Direito, que é a da vinculagao da arreca-
& dagdo. A Questdo de Ordem levantada, e acatada, diz respeito a natureza juridica da
' lei orgamentéria. Foi deliberado que a Lei Or¢camentdria € lei apenas em sentido
formal, uma vez que, em face de seu contexido, é um ato politico-administrativo de
efeito concreto, “sendo, pois, insusceptivel de sofrer controle de constitucionalida-
de pela via abstrata ou concentrada” (R7J 167/81).
) Neste sentido, foram utilizadas como paradigma de razdo de decidir outros ca-
1 sos do STF que efetivamente ndo traduzem a mesma situagdo entao sob apreco:
a) Um dos casos utilizados como paradigma foi um despacho do Ministro Cel-
{ so de Mello, publicado no DJU de 12.3.1990, pp. 1.691 a 1.693, onde se buscava a
' declaragio de inconstitucionalidade de uma emenda parlamentar a proposta orga-
mentdria, que foi aprovada pelo Congresso e sancionada pelo Presidente da Repi-
blica. No caso foi negado seguimento a anélise do pleito sob o argumento de que se
tratava de um ato de efeitos concretos, e que o STF nfo se imiscuiria naquela seara.
Mesmo no Agravo Regimental interposto, cuja decisao foi proferida pelo Plenario
do STF, o mesmo entendimento fol mantido.

Esta situagdo nio poderia ter sido usada como paradigma para o caso que entdo
estava sob andlise naquela Corte, pois o que se discutia no caso paradigmatico era
um ato interna corporis do Poder Legislativo ao apreciar a proposta or¢amentaria
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da Unido, e alter4-la para adequar aos interesses politicos da maioria do Congres-
so. Adematis, nao se ha de esquecer que esta alteragio foi aprovada pelo Congresso
e n&o fo1 vetada pelo Presidente da Repiblica. O caso em aprego, ao contrario, di-
zia respeito ao comprovado descumprimento de uma Lei que determinava a desti-
nagdo de uma parcela de recursos para a saude, e cerca de 27% de seu montante foi
desviado para pagamento de um empréstimo supostamente utilizado com a mesma
finalidade, obtido muito antes que tal fonte de recursos fosse aprovada. De fato, a
Medida Proviséria 1.178 € de nov./95, época em que se supde tenha sido realizado
(ou iniciada a realizagio) do empréstimo do FAT. E a CPMF foi criada em 1996,
através da Emenda Constitucional 12/96, sendo que a lei que “pagou” o emprésti-
mo € de 1997. Logo, a CPMF, ao invés de representar dinheiro novo a ser utilizado
na 4rea de sauade, serviu para pagamento de contas antigas.

Logo, a alegada semelhanca relatada na decisio do STF, segundo entendo, ndo
existiu.

b) Outra decisao utilizada como paradigma for a ADIn 1.496-0-DF, cujo Rela-
tor fo1 o Ministro Moreira Alves, através da qual se buscava a declaragio de incons-
titucionalidade de uma Medida Proviséria que abriu créditos extraordindrios até
certo limite a 6rgdo determinado. A decisdo foi no sentido de que a Medida Provi-
séria no caso em apreco nio se configurava uma lei, mas tdo-somente um “ato ad-
ministrativo que tinha objeto determinado e destinatario certo”.

No mesmo sentido, entendo que tal equipara¢io nae se sustenta, pois em um
caso o que existe € o ndo-cumprimento de uma lel que veicula o orgamento, € em
outro, indicado como paradigmatico, o que se verifica é a abertura de um crédito
extraordindrio através de uma Medida Proviséria, quando a Lei 4.320/64 permite que
este tipo de crédito adicional seja aberto até mesmo por Decreto. Logo, tendo sido
utilizada uma Medida Provisdria, o que se verificou foi o uso de uma forma norma-
tiva mais rigorosa do que a exigida para a abertura de créditos extraordinarios.

Desta forma, também aqui o paradigma € inaplicavel.

¢) O terceiro julgamento trazido a colacdo para dar sustentagcdo as razoes de
decidir foi a ADIn 1.035-2 (Ag. Reg.), cujo relator foi o Ministro Carlos Mario Vello-
so. No caso indicado como paradigma, seria necesséria a perquirigao de outras nor-
mas infraconstitucionais para o deslinde da questdo constitucional, o que inviabili-
zou a utiliza¢ao da via concentrada.

Mais uma vez o paradigma indicado € descabido ao caso que entdo se encon-
trava sob exame, pois havia uma clara e ndo contestada mudanga da destinacdo da
arrecadagio da area de sadde para o pagamento de empréstimos € juros. A alega-
¢do esposada pela Advocacia da Unifo néo fol de que o fato ndo tenha ocorrido, mas
o de declarar que a origem do empréstimo supriria a destinagdo pretendida, uma vez
que foi alegadamente utilizado também na drea de saide.

Desta forma, os 3 casos utilizados como paradigmas ndo foram adequadamen-
te enquadrados, tendo o Supremo Tribunal Federal se escusado de decidir, contra
ou a favor da tese em debate. A escusa foi de enfrentar o tema, a fim de declarar que
o alegado empréstimo para a area da saide, em data bastante anterior ao inicio da
arrecadacao da CPMF era constitucional, pois tudo se referia a saide; ou de decla-
rar inconstitucional o desvio dos recursos, uma vez que a CPMF havia sido aprova-
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da como dinheiro novo para a saide, e ndo como um rapa-buraco de valores que
anteriormente haviam supostamente sido utilizados nessa finalidade.

O fato é que em um caso deste jaez o STF poderia ter firmado posi¢do a favor
ou contra esta utilizagio sub-repticia das contribuigdes para finalidades de susten-
tacdo do Tesouro Nacional, ao invés de destina-las para as finalidades que enseja-
ram sua criacdo. O STE, na realidade, decidiu ndo decidir, acatando preliminares
embasadas em paradigmas inaplicdveis.

V.d) A Let Complementar 110/01 e a figura da contribuigédo geral

11. Por fim, como dltimo caso sob comento, trago a colagao recente decisao do
STF acerca de duas contribui¢des criadas pela Lei Complementar 110/01, através
da qual a Unido pretendeu arrecadar fundos para o pagamento do acordo firmado
com milhares de correntistas do FGTS, que haviam sido prejudicados com a nao-
aplicagao de correcdo monetéria plena, em decorréncia de diversos planos econd-
micos, o que fol julgado anteriormente pelo préprio STEF em desfavor do governo.
Entendeu o STF no julgamento das ADIns 2.256 ¢ 2.568, cujo relator foi o Minis-
tro Moreira Alves, que “as contribui¢des instituidas ndo t€m cardter de seguro $o-
cial, pois ndo se destinam a custear o INSS. No entanto, possuem natureza de con-
tribuigdo geral, conforme determina o art. 149 da Constituigiio Federal”'"? (grifo
aposto) '

Dentro desse enfoque, fol entendido que cobranga da contribui¢do geral 90 dias
apds a edigao da Lei Complementar violou o Principio da Anterioridade, pois so-
mente poderia comegar a produzir efeitos no ano seguinte em que foi editada (a partir
de 1° de janeiro de 2002), e ndo seguindo a Anterioridade Nonagesimal, prépria das
contribui¢des sociais.

Portanto, ao ser enquadrada como contribuicdo geral, deixon de ser considera-
da como uma das espécies de contribui¢io, sem qualquer das destinagdes constitu-
cionalmente determinadas pelo art. 149 da CF/88: social, de intervengio no domi-
nio econdmico ou no interesse de categorias profissionais ou econdmicas. Desta
forma, foi criada uma nova figura tributaria pelo STF, a contribuicdo geral, apoia-
da no art. 149, sem qualquer dos gualificativos constantes do texto.

Dessa decisio, adotada por maioria, apenas o Ministro Marco Aurélio divergiu,
entendendo que *“De imposto nio se trata. Ninguém pretendeu sustentar aqui que esta
encerrado, na Lei Complementar em comento, o imposto. De contribuigdo, muito
menos, porque jamais soube que contribuigdo visa fazer caixa para uma adminis-
tragdo equivocada, de um instituto previsto na prépria Carta da Repuiblica”, afirmou
o Ministro, referindo-se ao FGTS!,

Uma vez que tal entendimento do Plendrio do STF foi esposado ainda em sede
liminar, pode ainda ser alterado no julgamento definitivo.

De todo modo, o que se constata € que a figura da conrribui¢do geral, tal qual
determinada pelo STF no julgamento da Lei Complementar 110/01, nas ADIns

'*  Conforme texto de noticia veiculado no site do STF {www stf.gov.br) que circulou no dia 9.10.2002, is 18:35 hotas.

O acérdio ainda nio foi lavrado.
" Qb, e loc. cit.
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2256 ¢ 2.568, foi criada como uma figura tributdria nova, desvinculada de qualquer
das finalidades estabelecidas no art. 149 da Carta de 1988.

Entendo que ndo pode existir uma figura como esta tal de contribuigio geral,
inventada pelo STF no julgamento das ADIns 2.256 € 2.568, que nao possui nenhu-
ma das finalidades especificadas no art. 149 da Constituicdo de 1988. Neste caso,
estar-se-a diante de um verdadeiro imposto, que devera ter a receita decorrente de
sua arrecadagdo partilhada com os demais entes federativos. |

12. Desta maneira, em descompasso com a posi¢do que vem sendo adotada pelo
STE, entendo que deve haver plena vinculagdo entre a finalidade estabelecida pela
lei que criou a contribuigdo e a utilizagdo dos recursos arrecadados para a imple-
mentacao daquela finalidade. Ou seja, o texto Constitucional a0 mencionar no art.
167, IV, a ndo-afetagdo dos impostos a “6rgao, fundo ou despesa” estd, por uma lei-
tura a contrario senso de suas disposigdes estabelecendo que as demais espécies tri-
butdrias, as contribni¢des sociais dentre elas, devem estar afetadas a “6rgio, fundo
ou despesa” para poderem ser realizadas de acordo com o figurino constitucional.
Nio estar de acordo corn a Constituigdo ndo pode permitir a validagio da arrecada-
cdo. Entendo que a arrecadagdo sera invalida se a destinacio niio for cumprida e,
com 1580, encontro-me em total e frontal desacordo com a interpretagdo que vem
sendo dada pelo STE, seja no ambito da CF anterior, seja no ambito da atual, que
valida a arrecadagdo, considerando de menor importancia a destinagao.

Assente esta base constitucional para a ndo-afetagdo dos impostos, e, por con-
seguinte, da necessaria afetagao das demais espécies tributdrias, inclusive as con-
tribui¢des sociais, passa-se a tecer algumas consideragoes sobre o art. 4°, II, do CTN,
que trata do fato da destinagdo do produto arrecadado ser irrelevante para o concei-
to de tributo.

VI. O Conceito de Tributo e a Destina¢ao do Produto de sua Arrecadacgao:
art. 4° II, CTN

13. As consideragdes acima nos levam necessariamente a buscar ultrapassar um
no6 gordio em toda e qualquer analise que € efetuada acerca deste tema, que € o con-
ceito de tributo e destinagdo do produto de sua arrecadagdo. Para tanto, dever-se-4
analisar o art. 4° II, do CTN, e contrapd-lo ao que foi acima mencionado. O texto
da norma € o seguinte: |

“Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigagio, sendo irrelevantes para qualifica-la:
%I -)a destinagao legal do produto da sua arrecadagio.”

E de todos conhecida a classificacio efetuada por Geraldo Ataliba, entre tribu-
tos vinculados e ndo vinculados", pois comportam (ou nio) uma contraprestagao
estatal especifica relativa ao contribuinte. Desta maneira, impostos sio aqueles tri-
butos nado-vinculados a uma contraprestacao estatal especifica relativa ao contri-
buinte; taxas ou contribuigdes de melhoria sao aquelas exagdes estatais que se con-
figurem como tributo, e que permitam a exigéncia de uma contraprestagao estatal
especifica relativamente ao contribuinte. Desta forma, a cobranga de taxas impde

"% Hipdtese de Incidéncia Tributdria, Sio Paulo, RT, 1973, pp. 131 & ss.
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ao Estado a presta¢do de um servigo puiblico ou o efetivo exercicio de um poder de
policia, relativamente ao contribuinte; e a cobranga de contribui¢ao de melhoria tam-
bém impde este tipo de contraprestagido relativamente ao contribuinte, vinculado a
valorizacdo imobilidria decorrente de obras publicas.

O mesmo acontece com as demais contribuigcdes no direito tributdrio brasilei-
ro, além daquelas de melhoria, vinculadas a uma obra piblica. Tais exagdes podem
ser criadas em trés distintas hipdteses, sempre decorrentes da razdo da atuagio es-
tatal: a) no &mbito social; b) no Ambito econdmico; ou ¢) no interesse de catego-
rias profissionais ou econdémicas'®. Em qualquer destes casos se imp0oe a necessi-
dade de afetacdo da arrecadacio a uma ateagio estatal que justifique esta cobran-
¢a. Trata-se de uma relagdo de pertinéncia entre a causa que justifique a retirada des-
tes valores do seio da sociedade e a efetiva alocaco destes recursos para serem apli-
cados na consecugao daquelas finalidades. Portanto, a afetagdo diz respeito a cor-
relagiio entre causa e efeito; entre as razdes que justificam a exigéncia daquele tri-
buto e a contraprestacao estatal decorrente de sua arrecadagio.

Nio se pode cobrar raxa em decorréncia do poder de policia, se o ente tribu-
tante nio estd efetivamente exercendo seu poder de’policia. O mesmo ocorre se a
Lo contribuicdo de melhoria vier a ser cobrada sem que tenha havido a “melhoria”,

P B w e i g2 F

}h-‘.-_- acarretando uma valorizagao imobilidria no patrimdnio do contribuinte.

i1 O mesmo se pode dizer das contribuigtes, apenas que, ao invés de sua referibi-
1 lidade ser dirigida a uma pessoa especifica, a um contribuinte determinado, € diri-
i gida a todo um grupo social, que pode até mesmo ndo estar sendo diretamente be-
nefictado por 1sso, apenas de forma indireta. Dai por que as contribuigdes se cons-
' tituern em instrumentos para 1mplementaga0 dos direitos humanos de segunda ge-
: z ragdo, conforme trater em texto anterior'’

‘*:, 14. Todavia, como interpretar o art. 4", II, do CTN, acima transcrito, que men-
i ciona que a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador
; da respectiva obrigacao, sendo irrelevante para qualificd-la a destinacio legal do

produto da sua arrecadac¢io?

Entendo que o art. 4°, 11, do CTN, apds o advento do art. 167, 1V, da Constitui-
cdo Federal de 1988, somente é aplicavel para os impostos, uma vez que aquela
norma constitucional manteve o Principio da Nédo-afetacdo apenas para esta espé-
cie tributdria, e ndo para as demais, como na Carta de 1967-69.

Nao se ha de esquecer que a Lei 5.172/66 surgin em decorréncia da Emenda
Constitucional n° 18 4 Constituicao de 1946, tendo sido instituida como lei ordiné-
ria, recebendo apenas posteriormente a denomtnagao de Cédigo Tributario Nacio-
nal, em razdo do art. 7° do Ato Complementar 36, de 13 de marco de 1967. Foi a
jurisprudéncia do STF que lhe reconheceu com status de norma geral de direito tri-
butdrio, suprindo a exigéncia surgida com a EC n® 1/69 (art. 18, § 1°), que exigia
que este tipo de normas gerais passasse a ser veiculada através de lei complemen-
tar, 0 que nao existia no texto original da CF/67.

* An. 149, CF.
7 ~Contribuigdes de lntervengdo e Direitos Humanos de Segunda Dimensiio”, in: Ives Gandra da Silva Martins, Con-
tribuigdes de Intervengdo no Dominio Econémico, Sio Paule, RT, 2002, pp. 394 a 422.
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Assim, o CTN € uma norma que foi criada no ambito da CF/46, teve virias de
suas normas recepcionadas pela CF/67 e suas emendas, e que sobrevive ainda no
ambito da CF/88, com as emendas que ja lhe foram efetuadas. Porém sua sobrevi-
véncia nao ocorre de maneira integral, uma vez que vérias de suas normas ja foram
derrogadas, seja na parte especial, seja na parte geral. Neste sentido é que advogo
que o art. 4°, I, do CTN, teve seu sentido restringido pelo art. 167, IV, da Consti-
tuicdo de 1988, que estabeleceu que o Principio da Nao-afetagao diz respeito ape-
nas a teoria geral dos impostos, e ndo a teoria geral dos tributos.

Desta maneira, entendo que:

a) a natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigagao,

b) porém, a destinagao legal do produto da sua arrecadacdo somente € impor-
tante para a qualificacao dos impostos, e nao dos tributos em geral, em face
do advento da Constituicao Federal de 1988 (art. 167, IV), que reduziu a liber-
dade de conformagado do legislador para a construgao do orcamento, deixan-
do livre apenas os impostos, € nao os demais tributos, que permanecem vin-
culados a finalidade que gerou sua criacao, e que devera estar legalmente es-
tabelecida. Caso nao seja destinado o produto da arrecadagao dos tributos (ex-
cetuados os impostos) a finalidade que os criou, havera inconstitucionalidade
por violagdo ao art. 167, IV.

VII. Conseqiiéncias da Posicao Atual
15. Qual a conseqiiéncia de nao ser efetuada esta distingao acima mencionada,
no sentido de que o Principio da Nao-afetagao ser dirigido atualmente apenas para
os impostos, sendo que vigora um Principio da Afetagdo para as demais espécies
tributdrias, especialmente para as contribui¢des sociais? Ainda mais quando este
entendimento ocorre ndo apenas no ambito doutrindrio, mas inclusive no da mais
alta Corte do pais, conforme exposto?
Pode-se elencar pelo menos duas muito importantes, € que se encontram inter-
ligadas.
a) A arrecadag@o tributdria federal aumentou enormemente de 1988 para os dias
atuais, centrada fundamentalmente na ampliagao das incidéncias, das aliquo-
tas e das bases de calculo das contribui¢oes, sociais. E, curiosamente, o Brasil
que tanto arrecada com base em argumentos de investimento no setor social,
possui vérios dos piores indices sociais do mundo. O jornal Folha de S. Pau-
lo"® indica que nos dltimos 8 anos o investimento nas atividades estatais de
cunho social cresceu 20%, porém o incremento de arrecadagao no mesmo pe-
riodo superou os 31%.
b) Ou seja, a argumentac¢do de vinculagao da arrecadagao para utilizagao em
atividades nas areas sociais foi usada como mera retdrica para Impor uma ar-
recadac@o que, a pretexto de ser efetuada através de contribuigdes, foi, na rea-
lidade, efetuada através de impostos travestidos de contribuigcoes. A razao fun-
damental para isso € a fuga que a Unido efetuou do Federalismo Participativo,

¥ Manchete de 1* pagina do dia 19.10.2002.
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que obriga a reparticao das receitas arrecadadas de Imposto sobre a Renda e
de Imposto sobre Produtos Industrializados com os Estados e Municipios.
Desta forma a Unido teria o 6nus politico do aumento destes impostos, mas nao
receberia integralmente o bénus decorrente de sua arrecadagao, que teria de ser
compartilhada. Desta maneira, a fuga para um sistema de arrecadacao através
de contribuigdes, cuja vinculacdo aos motivos que ensejaram sua exagao nao
lhe eram cobrados, se constituiu em um subterfigio seguro, pois alteragdes
orcamentdrias poderiam ser efetuadas com absoluta e plena liberdade pelos
setores beneficiados pela modificagao na destinagdo das receitas arrecadadas
com estas contribuigoes. E tudo isto com o “de acordo” do Supremo Tribunal
Federal.

c¢) Por fim, manter o entendimento atual, sem nulificar a arrecadagao efetua-
da, que descumpriu a afetacao especificada, serd dar uma carta branca ao Go-
verno para criar as contribui¢oes que bem entender, com a finalidade de cus-
teio da maquina administrativa, o que € préprio dos impostos. O resultado é a
manuteng¢io do intervalo entre o que € cada vez mais arrecadado a titulo de
“Investimento social” e os péssimos indicadore’s sociais existentes no Brasil,
conforme referidos na parte inicial deste trabalho.

VIII. Conclusao/Proposta

16. Como exposto, entendo que a interpretagdo feita pelo STF do texto consti-
tucional de 1988 nem sempre estd atenta para o fato de que as normas sofreram al-
teracoes em seu texto, e em seu contexto, e que, em razao disso, devem necessaria-
mente ser reanalisadas sob uma nova luz hermenéutica, sob pena de estarmos len-
do texto novo através de velhas lentes.

Esta € a situacdo em apre¢o acerca desta matéria, pois existe um novo texto no
art. 167, IV, da CF/88, que nao vem sendo levado em considera¢do na andlise da
necessdria vinculacao da arrecadacao das contribui¢des previstas no art. 149 a des-
tinacao que lhes € dada. O que se vé sdo contribuig¢des travestidas de impostos, pois
sem a exigéncia de vinculacdo entre a receita das contribuicoes e as despesas que
ensejaram a criagao daquela fonte de custeio (art. 167, 1V, CF/88), a liberdade de
conformagao do legislador ficara muito ampla, para além do que a Constitui¢ao
estabeleceu, especialmente em face da andlise histérico-comparativa com o texto
constitucional anterior.

E necessdrio que se obrigue o Estado a efetuar as despesas nas dreas que moti-
varam a arrecadagao das contribui¢des, seja no ambito social, seja no interventivo,
ou ainda no interesse de categorias econémicas ou profissionais. Somente assim €
que se poderd caminhar rumo a um Estado Democrético de Direito, onde o que se
arrecada € utilizado nos fins a que se destinam, e nao desviados para finalidades
outras, que nem sempre permitirao a sociedade assegurar os fundamentos (art. 1°,
CE/88) ou implementar os objetivos fundamentais (art. 3°, CF/88) da Repiiblica
Federativa do Brasil.

17. Feitas estas consideragoes, resta perguntar: o que fazer, se o préprio STF nao
coaduna com esta afetagcao?



62 Revista Dialética de Direito Tributario n? 98

Penso que a despeito de entender que se encontra claro no texto da norma do
art. 167, IV da Constitui¢do a existéncia do Principio da Afeta¢ao para as contribui-
¢cOes sociais, dever-se-4 torna-lo formalmente explicito, alterando o texto hoje em
vigor e determinando que as demais espécies tributarias, inclusive as contribuigoes
sociais, devem estar obrigatoriamente afetadas a “6rgao, fundo ou despesa”. E caso
1sto ndo se dé, a exaco serd inconstitucional, devendo o sujeito ativo da obrigagio
devolver integralmente aos contribuintes o que foi arrecadado com desvio de fun-
¢ao ou mesmo abuso de direito.

Somente assim poderemos efetuar um controle mais eficaz do Estado, por par-
te da sociedade, sem continuarmos a pagar contribui¢des sociais que jamais chegam
as finalidades sociais utilizadas somente como retérica para mais arrecadar ¢ boi-
cotar o federalismo participativo.

Quem sabe assim, formulando este Principio de forma explicita ¢ cumprindo-o,
poderemos, na analise dos préximos 10 anos, ndo estar mais nos envergonhando dos
nossos indicadores sociais em comparagio com os de outros paises do mundo.
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